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1. Introdução 
À primeira vista, a proteção da propriedade intelectual ' e o direito an-
ritruste opõem-se fronta lmente, já que a finalidade deste último é promover 
e amp liar a concorrência, enquanto a primeira objetiva estimular a ativida-
de inventiva por meio da criação de monopólios protegidos pelo Estado. ' 
Segundo o entendimento dominante,' entretanto, trata-se de instmmentos 
complementares para estimul ar a inovação tecno lógica e a eficiência di -
nâmica nos mercados4 e, conseqüentemen te, promover o bem-estar soc ial , 
* Graduado em Direito pela Universidade de São Paulo. Mestre e Doutor em Direito 
pe las Universidades Ha rvard e Johann Wolfgang Goethe (Frankfut1), respectiva-
mente. Advogado. Procurador da Fazenda Nacional. Foi Conselheiro do Consel ho 
Administrativo de De fesa Econômica (2004-2008). 
" Propriedade in telectual", nos termos do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de 
Propri edade In telectual Relacionados ao Comércio - TR1PS, inclui , a lém de marcas e 
patentes, direitos do autor e direitos conexos, ind icaçàes geográficas, desenhos indus-
triais, topografias de circuitos in tegrados e proteção de informação confidencia l. 
Cf Areeda, Kaplow e Edlin , An/i/rus/ ana/ysis: problems, tex t, cases. 6. ed. Nova 
Iorque: Aspen, 2004, p. 343. 
Para uma visão crltica, ver Richard J. Gilbert e A lan J. Weinschel, "Competition 
Policy for Intellectua l Property: Balancing Competition and Reward". 
A eficiência dinâmica pode ser entendida como eficiência se letiva dos mercados. "Em 
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embora em muitos estudos se sustente a tese de que a concorrência quan-
to a preços pode prejudicar a inovação, o que de certa maneira pressupõe 
que altas concentrações podem ser benéficas para o progresso tec nológico. 
A pesq ui sa empírica sobre a relação en tre estrutura de mercado e inova-
ção não aprese nta, contudo, resu ltados inequívocos. Há estudos em que se 
cog ita possa ter essa relação a forma gráfica de um U invertido, ou seja, 
grandes concentrações levariam a um di spêndio maior em pesqui sa e desen-
volv imento, mas há indícios de que outros fa tores desempenham importante 
papel, como a oportu nidade tecnológica específica a cada setor da econo-
mia . Na maior parte das indústrias, as patentes não são percebidas como 
tão relevantes para que as empresas protejam e explorem a inovação quanto 
o segredo industrial e outros fatores. Apenas em alguns setores, como o 
farmacêutico, as patentes são rea lmente importantes para a apropriação das 
receitas derivadas da inovação. Paradoxa lmente, porém, tem havido, sobre-
tudo nos EUA, desde meados da década de 1980, um expressivo aumento do 
número de patentes registradas, o que ta lvez possa ser explicado não apenas 
pela expansão da pesquisa em muitas áreas, mas também pela crescente 
função de bloqueio das patentes, que acabam por prestar-se a dificultar o 
acesso de concorrentes ao mercado, além de serv irem de instrumentos para 
alavancar o poder de barganha das empresas em negoc iações de consórcios 
de patentes e de licenças cruzadas .. ' 
Por essas razões, é difíc il delinea r qual é a configuração institucional 
mais apta a esti mul ar inovação ou, reversamente, a que menos danos causa 
à concorrência· As autoridades da concorrênc ia ao redor do mu ndo têm de-
6 
é essencial para o desenvolvimento econômico e que proporciona beneficios sociais, 
impossíveis de auferir de imediato, superi ores aos benefic ios que permite apropriar 
privada mente, e sem os quais não haveria inovações numa economia capita lista" (p. 
27). Cf. Possas, Fagundes e Ponde, Política ant itruste: um enfoque scnumpeteriano. 
In: POSSAS, Mario Lu iz. Ensaios sobre economia e direifo da concorrência. São 
Pau lo: Si ngu lar, 2002. 
Cf. OECD, " Com petitio n, Palents and In novation" (2006) , p. 206-2 10, d ispon ível 
e m: http://www.oecd.org/da taoecd/26/ 1 0/39888509 .pdf. 
V. Lynne Pepall. Daniel J. Richards e George Norman, Industrial organizalion: 
contemporary Iheory and praclice, Cinctnatti: South Western Co ll ege Publishing, 
1999, p. 641: " 801h theory and em piri cal data give ambiguous evidence as to the 
market slructure most conducive to R&D effort. Simi larly, we have learned that 
determinjng the impact of government policies in th is area is a tricky buslness at 
















































PROPRl EDADE INTELECTUAL E t\ DEFESA DA CONCORRENCIA 
monstrado grande preocupação com o tema, já que a inovação tecnológica é 
forte mente assoc iada nas economias maduras aos ga nhos de produtividade 
e ao incremento de renda, e tendem a convergi r no sen tido de garantir que a 
proteção da propriedade intelectual cu mpra seu papel de assegurar contínuo 
incentivo econômico à inovação, evitando u ti li zar, por exemplo, antiquadas 
presunções de que a titularidade de uma patente corres ponde automati ca-
mente a poder de mercado. A regra da razão deve ser sempre empregada na 
análise anti truste, tam bém para impedir que a proteção patentári a estenda 
seus efeitos além do soc ialmente útil. 
No Brasil essa d isc ussão tem s ido menos intensa que em outros paí-
ses, em razão do pequeno nú mero de casos anali sados, que talvez seja uma 
indicação da fa lta de importância das patentes como estratégia competi -
tiva re levante e dos baixos invest imentos em pesquisa e desenvo lvimento 
en tre nós.' De todo modo, o CADE já proferiu reiteradas decisões sobre 
contratos de licenciamento de tecno logia. Para en tendê-Ias e verificar se 
são consistentes. pretende-se aq ui discorrer brevemente sobre as recentes 
tendênc ias do debate aotitruste/ propriedade intelec tual na União Européia 
e nos Estados Unidos, percorrendo os casos de maior interesse lá jul gados, 
antes de apresentar sucintamente as normas de proteção da propriedade in-
telectual no Brasil e. fina lmente, anali sar as decisões do CADE. 
2. Recentes tendências nos EUA e na Europa 
Nem sempre há convergênc ia e ntre as posições adotadas nos Estados 
Unidos e na União Europé ia. Há, por exemplo, vi sões conflitantes qualllo à 
ca racteri zação da recusa de l icenciamento e à necessidade do li cenciamento 
compu lsório como um dos remédios a serem usados pelas autoridades anti -
truste. Não obstante, pode-se di zer que o es tímu lo à inovação tecnológica, 
finalidade comum desses doi s ramos do direi to, depend e fundamentalmente 
discoveries, patents and copyrights do proyide incent ives for innovative activity 
that might otherwise not be undertaken. Yet patents also confer monopol y power 
on the patent halder, wilh ali the price distortions that such power entai ls. In add i-
tion, patent mies may enhance the abil ity af existing monopolies to maintain their 
cu rrent dominanr posi ti on agai ost would-be entrants. One mechanism by which th is 
may occur is throllgh the use af 'sleeping patents' designed to buffer the invention 
against any and ali attacks fro ll1 riva l innovations that might permit an en trant to 
'i nven!' around ' the original patent". 
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de quatro elementos: (i) efetiva proteção dos direitos de propriedade inte-
lectual; (ii) liberdade de licenciar; (iii ) inexistência de presu nção de poder 
de m<"rcado por parte do detentor da patente; e (iv) estabelecimento de prio-
ridades no direito anti truste_ 
O primeiro elemento di z respeito à so lidez e à confiabilidade do siste-
ma de proteção dos direitos de proteção intelec tual , que deve conter regras 
claras e ensejar soluções previsíve is, aptas a serem implementadas de modo 
eficaz pe la Administração e pe lo Judiciário , pois os agentes econômicos, 
ao projetar seus investimentos em pesqui sa e desenvolvimento , valorizam 
a certeza e a previsibijidade dos direitos tendentes a garantir o retorno des-
ses investimentos. É importante, contudo, que haja contínua atuali zação das 
leis e dos procedimentos administrativos relevantes. Nos Estados Unidos, 
por exemplo, o departamento de marcas e patentes divulgou recentemente 
propostas de modificação de seus regulamentos, que tendem a aprimorar a 
qualidade da informação ex ig ida do requeren te, a criar um rito de análise 
mais cé lere para pedidos mais objetivos e a limitar a poss ibilidade de pedi -
dos repetidos. Discutem-se lá, ainda, propostas de alteração da leg islação 
aplicável, no sentido de permitir a rev isão das patentes após sua concessão, 
de precisar as hipóteses de vio lação dolosa das patentes e de permitir que 
terceiros interessados intervenham no processo de análi se do pedido, para 
assegurar aos analistas info rmação de melhor qua lidade sobre a tecnologia 
precedente à patente ' 
O segundo , referente à liberdade de licenciar direitos de proprieda-
de intelectual, suscita alguma controvérsia, espec ialmente quanto à recusa 
unilateral de licenciar, que não se caracteri za, por si só, como ilícito anti-
truste, exceto - na jurisprudênc ia da União Europé ia - se a rec usa impedir 
o aparec imento de novo produto para o qual haj a demanda , se não existe 
justificação objetiva para a recusa e se a recusa tende a fechar um mercado 
secundário. Outro aspecto dessa liberdade é o direito de fixar livremente os 
royaLties, embora possam surgi r preocupações quanto a preços supracompe-
titivos se a empresa li cenciadora detiver poder de mercado e for proprietária 
de grande portfólio de patentes re lativas a um produto para o qual seja difícil 
di stinguir se eventua l inovação constitui infração patentária. 
O terceiro acentua a importância de que a propriedade intelectual 
não seja identificada a poder de mercado, ou de que sua ex istência, por si 
só, possa gerar preocupações concorrenciais. As diretrizes para a análi se 
















































PROPRlEDADE lNTELECTUAL E A DEFESA Dl\ CONCORRÊNCIA 
da relação entre concorrência e propriedade intelectual , tanto nos Estados 
Unidos9 como na União Européia, 'o afastam esse automat ismo, assim como 
recente dec isão da Suprema Corte estadunidense.', 
Por fim , o quarto e último pilar centra-se na importância de a análi se 
antitruste fundar-se nos efeitos dos contratos de li cenc iamen to de proprie-
dade in telectual, e não num conjun to de regras predefinido. Nos EUA o guia 
de análi se concorrencial de contratos de licenciamento de direitos de pro-
priedade intelectual, de 1995, abandonou a ri gidez de antigos testes e regras 
em prol de uma metodologia que permite tematizar as restrições segundo a 




V. Department af Justice e Federal Trade COJ11mission. "Antitrust Guidelines for the 
L icens ing af Intel!ectual Property", item 2.2: "The Agencies wilL nol presume Ihat a 
palent, copyright, ar (rade secrel necessari~v confers market power upon ils owner. 
Although the intellectual property right confers the power to exclude with respect 
to the specific product, process, ar work in question , lhere will often be sufflcient 
actual ar potential close substitutes for such product, process , ar work to prevent 
the exercise af market power. 1f a palenl ar olherform ofintellectual properry does 
confer market power. Iha! market power does no! by itself oifend the antitrust laws" 
(grifou-se). 
V. item 9 das "Orientações re lativas á aplicação do art. 8 1 do Tratado CE aos acor-
dos de transferência de tecnologia" (2004 /C 10 1102), da Comissão Européia: " Não 
exis te uma presunçiiv de que os direitos de propriedade intelectual e os acordos de 
licença enquanto lal suscitam problemas de concorrência. A maior pane dos acor-
dos de Jicença não restringem a concorrência e criam eficiênc ias pró-competitivas. 
Na realidade, a concessão de li cenças enquanto lal é pró-compet itiva. uma vez que 
conduz à divulgação de tecnologias e promove a inovação. Para além disso, mesmo 
os acordos de li cença que restringem a concorrência podem dar freqüentemente 
origem a ganhos de eficiência favoráveis à concorrência, que devem ser aprecjados 
ao abrigo do n. 3 do altigo 8 1 e que permitem compensar os efeitos negativos sobre 
a concorrêncja. A grande maioria dos acordos de licença é, por conseguinte, com-
pativel com o art igo 81" (grifou-se). 
Cf. !Ilinnois Too! Works Inc. v. !ndependenl. !nk, inc., 547 U.S. (2006): "[T) 
he mere fact that a ty ing product is patented does not support [a market powerJ 
presumption". 
V "Orientações relativas à apl icação do art. 8 J do Tratado CE aos acordos de 
transferência de tecnologia" (2004/C 10 1/02), da Com issão Européia, cil. , item 11: 
"A apreciação para se verificar se um acordo de licença restringe a concorrência 
deve efectuar-se em função do contexto real em que a concorrência se exerceria na 
ausência do acordo com as suas alegadas res tri ções. Ao proceder a esta apreciação, 
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é impo rtante não esq uecer a hierarqui a de objeti vos que no rteia a po lítica 
antitru ste na maior parte dos países, prio ri zando, ass im, o combate de acor-
dos ho rizontai s de fi xação de preços, dado seu enorme potencial de dano 
ao bem-estar social. " O d ireito anti tru ste, em suma, não seri a o meca ni smo 
adequado para corri gir erros no s istema de patentes. Na visão minima lis-
ta non e-a meri ca na, as autorid ades antitru ste deveriam limitar sua atuação 
àque las situações em que os efe itos antico mpetit ivos das pate ntes são c laros 
e as so luções são admini stráve is. Exemplos disso seri am os procedimentos 
simplificados para cri ação de consórc ios de patentes (palenl pools) com pe-
quena probabi lidade de sere m desafiados pelas autoridades anti tru ste. Os 
consórcios de pate ntes podem ser pró-competitivos qu ando, por exempl o, 
prestam-se a ev ita r ou e liminar o problema dos bloqueios, redu zir custos de 
transação, distribu ir os ri scos ao aumentar a probabi lidade de que o inven-
tor receberá ao menos parte dos royo llies a que faz jus. Há também ri scos , 
como a formação de carte l, a fi xação de preços e o retardamento da inova-
ção. OutTO exe mplo é a criação de zonas de segurança para as orga ni zações 
que desenvo lve m padrões tec nológ icos, que podem red uzir as ine ficiênc ias 
res ultantes de incompatibil idades, mas também, por outro lado, podem fa-
vorecer a comunicação entre concorrentes. 14 
Em abril de 2007 as du as agências antitru ste dos Estados Unidos pu-
bli ca ram um re lató rio sobre o ex tenso ciclo de audi ênc ias públicas acerca da 
re lação entre co ncorrência e dire itos de propriedade imelectua l," no qua l se 
demonstrou haver, por um lado, grande divergênc ia entre espec ialis tas quan-
to à co nveni ência de punir rec usas incondic ionais de licenc iar e, por outro, 
conse nso quanto à potencia l les ividade de rec usas condic iona is. No tocante 
" 
15 
rênc ia intertecnologias (isto é, a concorrência entre empresas que uli l iZ3m tecnologias 
concorrentes) e sobre a concorrência intratecnologia (isto é, a concorrência entre 
empresas que utili zam a mesma tecnologia afecta ou é susceptível de afectar estes 
dois aspectos da concorrência no mercado)". 
Cf. Gerald F. Masoud i, "Inte ll ectua l Property and Competition: Fali r Pri ncipies for 
Encouraging Innovation", palestra proferida pelo vice-procurador-geraJ-adj unto da 
divisão anti truste do Ministério da Justiça dos Estados Unidos, na qual são sistematiza-
dos esses quatro elementos fundamenta is para O estím ulo à inovação tecnológica, 
disponivel em: http://www.usdoj.gov/at r/pu blic/speeches/215645.htm. 
OECD, "Competi tion, Patents and ]nnovation", ci t. , p. 200. 
U.S. Department ofJustice e Federal Trade Commission, "Anti trust Enforcement and 
lntell ectua l Property Ríghts: Promoti ng Innovation and Competition", disponível 
















































PROPRI EDADE INTELECTUAL E A DEFESA DA CONCORRÊNCIA 
às li cenças cruzadas e aos consórcios de patentes, fundados em acordos reci -
procamente vantajosos para compartilhar direitos de propriedade intelectua l, 
podem ser alcançadas express ivas eficiências, o que, entretanto, não exc lui 
ri scos, como a fixação de preços. Este risco pode ser minorado med iante a 
exclusão do consórcio de patentes substitutas, de modo a garantir que cada 
patente é essencial para o padrão em torno do qual o consórcio foi organi -
zado. Além disso, entre outras med idas, pode-se limitar o acesso do licen-
ciador a in formações concorrenc ialmente sensíve is dos outros membros do 
consórcio, a fim de redu zi r o risco de compartilhamento anticompetitivo de 
informações. Em resumo, as agências reafirmaram seu compromisso com as 
recomendações contidas no guia de aná li se de contratos de li cenciamento de 
propriedade intelectual e com a análise fu ndada na regra da razão, de modo 
a verificar, como prev isto no item 3. 1 do guia, se cada licenciamento " fere a 
concorrência entre entidades que seriam concorren tes efetivos ou potenc iai s 
num mercado relevante na ausência de licenciamento". J6 
Os critérios de patenteabilidade e a possibil idade de avaliação da 
qualidade das patentes são fa tores fundamentai s para que haja estímulo à 
inovação, segundo as autoridades antitruste ame ricanas, que apontam três 
recentes decisões da Suprema Corte como marcos na evolução do sistema 
patentário dos Estados Unidos. " Em KSR v. Te/ef/ex decidiu aquele tribunal 
que patentes consideradas óbv ias, no sent ido de protegerem invento que 
poderia ser criado por pessoa de habilidade comum mediante a combinação 
de e lementos preexistentes, devem ser inva lidadas, sob pena de se permitir 
impacto substanc ial sobre os custos das empresas e sobre a inovação tecno-
lógica. J8 Outra decisão relevante diz respeito à possi bilidade de um licen-
ciado propor ação declaratória contra o licenc iador, sem quebrar o contrato, 
e antes que o licenciamento ex pire, para questionar que a patente não era 
Ibidem, p. 3 I -32,84-85 , 102 e 114. 
17 Cf. OECD, "Competirion, Patents and Innovation", cit. , p. 195- 19 8. 
" V. KSR v. Teleftex (US 550, 2007): "Granti ng patent prorection to advances rhar 
would occur in rhe ordinary course w ithout real innovation retards progress and 
may, for patents combining previously knowll elements, deprive prior inventi ons af 
the ir value or utility ( ... ) W hen there is a design need ar market pressure to so lve a 
problem and there are a fi nite Ilumber of identified, predicLable solutions, a person 
of ordinary ski ll in the art has good reasoo to pursue the known options withi n his 
ar her techn ical grasp. If this Jeads to lhe anticipated success, it is Ii ke ly the product 
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aplicável ao caso. '9 A FTC atuou como amicus c"riae, para demonstrar que 
patentes inválidas são prejudiciais para a concorrência e para os consumi -
dores, razão por que "há um forte interesse público em assegurar que paten-
tes inválidas possam ser di scutidas judicialmente pejos I icenciados, que são 
tipicamente as ún icas e ntidades com suficientes conhecimento e incentivo 
econômico" para tanto, mas deixariam de fa zê- lo caso tivessem de correr O 
risco de serem consideradas infratoras e ti vessem de arcar com a indenização 
triplicada que normalmente se ap lica à quebra dolosa da patente .'" Por fim , 
no caso eBay, Inc. v. MercExchange LLC, a Suprema Corte decidiu que os 
detentores de patentes que busquem tutela jurisdicional por seu desrespeito 
devem seguir os cri téri os de eqüidade aplicados pelos tribunais em situa-
ções semelhantes. Segu ndo tai s critérios, o autor da ação deve demonstrar 
que: (i) sofreu dano irreparável; (ii) uma inden ização seria inadequada para 
compensar pelo da no sofr ido; (ii i) O prejuízo sofrido pelo autor ao não des-
frutar de tu te la jurisdicional permanente é maior do que aquele sofrido pelo 
ré u em vista dessa tutel a e (iv) o in teresse público não seria contrariado por 
uma tute la jurisdicional permanente. A lguns dos votos manifestados nessa 
deci são enfatizaram o fato de muitas patentes se rem detidas não por empre-
sas comerc ia is que as utilizam para produzir bens, mas por empresas que 
têm por objeto a comerc iali zação de patentes, por cuja licença recebem os 
roya/fies que compõem sua receita. Para essas empresas, uma tutela judicial 
permanente, que obrigue outras empresas a não utilizar a patente, poderia 
ser usada como instrumento de barganha para cobrar roya/fies exorbitantes 
das empresas que efetivamente tencionem utilizar as patentes. Assim, "se a 
invenção patenteada é apenas um pequeno componente do produto que as 
empresas procuram produzir e a ameaça de uma proibição judicia l for em-
pregada simplesmente como alavancagem indevida nas negociações, uma 
indenização pode ser sufic iente para compensar pela quebra da patente e 
uma proibição de seu uso pode não servir ao interesse púb lico" .' ) 
19 V Medlmmllne, Inc. v. Genen/ech, Inc. (549 V.S., 2007): "We hold that petitioner \Vas 
not required, insofar asArticle In is concerned, to break or term inate its ! 9971 icense 
agreement before seeki ng a declaralory judgment in federal COllrt that the underly· 
ingpatent is in va lid, un enforceable, or not infri nged . The Cou rt of Appeal s erred in 
affirm ing the dismi ssal of this aClion for lack of su bject-matter j urisdiction", 
20 y. OECO, " Competition , Patents and Jnnovation", cit. , p. 197 . 
li Cf eBay, Inc. v. MercExchange LLC (547 U. S. , 2006). Areeda, Kapl ow e Edlin, 
Anti/n/S/ analysis: problems, text, cases, 6. ed., Nova Iorque: Aspen, 2004, p. 352, 
















































PROPRlEDADE INTELECTUA L E A D EFESA DA CONCORRÊNCIA 
Dois casos recentes são importan tes para di scutir a interação entre 
a proteção da propriedade intelec tual e a defesa da concorrência na União 
Européia. O primeiro é a decisão do Tribunal Europeu de Primeira Instâ ncia. 
de setembro de 2007, em resposta ao recurso interposto pela Microsoft con-
tra a Comissão Européia, que havia decidido, em março de 2004, que a 
empresa havia abusado de sua pos ição dominante, em violação ao art. 82 
CE, por: (i) recusa de fornecer as informações relativas à interoperabilida-
de e de autori zar a respectiva utilização a seus concorrentes; e (ii) ve nda 
casada do Windows Media Pl ayer com o sistema operac ional Windows." 
O acórdão manteve a decisão ape lada.>' no sentido de que empresa que de-
te nha posição domi nante tem "a responsabil idade espec ial de não impedir, 
através do seu comportamento. uma concorrência efectiva e não fa lseada 
no mercado comum (acórdão do Tribunal de Justiça de 9 de Novembro 
de 1983, Michelin/Comissão, 322/8 1, Recueil , p. 3461, n. 57, e acórdão 
do Tribunal de Primeira Instância de 7 de Outubro de 1999, Iri sh Sugar/ 
Comissão, T-228/97, Colect. , p. Il-2969, n. 112)". Como fo i demonstrado, 
"no caso em apreço, que o grau de in teroperabilidade ex istente não permi -
te que os criadores de sistemas operativos para servidores concorrentes da 
Microsoft permaneçam de modo viável no mercado desses s istemas opera-
tivos, há um impedimento à manu tenção de uma concorrência efec ti va nesse 
mercado" .24 
Conforme juri sprudência assente. "o fac to de uma empresa que de tém 
uma pos ição dominante recusar conceder a um terce iro uma licença para 
a utilização de um prod uto abrangido por um direito de propriedade in te-
tribuna is chegaram a limitar a discricionariedade do proprietário da patente quanto a 
evitar seu uso indesejado. Um exemplo diz respe ito a lima invenção benéfica à saúde, 
cujo inventor recusou-se parcialmente a licenc iá-Ia, o que foi considerado mau liSO 
da patente. Outros se referem a situações em que os tri bunais constataram violações 
às patentes> mas deixaram de impor tutela específica, resolvendo-se as questões em 
perdas e danos. Por isso, concluem que "confinar o proprietário da patente a uma 
indeni zação é semelhante em efei to a determinar a licença compulsória da patente 
por um roya lty equivalente à indenização concedida". 
22 Acórdão do Tri bunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Processo 
T-20 1/04, M icrosoft contra Comissão, disponível em : hup:/curia.europa.eu/pt . 
.B Com exceção da parte que determinava à Microsoft a contratação, às suas expensas, 
de mandatário com poderes para fornecer, independentemente da Comissão, as 
informações e código-fonte dos produtos relevan te da empresa. 



















































Ricardo Villas Bôas Cueva 
leetual não constitui por si só um abuso de posição dominante na acepção 
do artigo 82.0 CE. Só e m circunstâncias excepcionai s é que o exercício do 
direito exclus ivo pelo titu lar do direito de propriedade in telectual pode dar 
origem a esse abuso", nomeadamente: (i) "o facto de a recusa dizer respei to 
a um produto ou um serviço indispensável para o exerclcio de determ inada 
ae ti vidade num mercado derivado"; (i i) "o facto de a recusa ser susceptí-
vel de excluir toda e q ualquer concorrência efecti va nesse mercado deri-
vado"; e (iii) "o facto de a recusa constituir um entrave ao lançamento de 
um produto novo para o qual ex ista uma procura potencial por parte dos 
consumidores"." 
No caso, constatou-se, em primeiro lugar, que "a fa lta de interoperabi li-
dade com a arqu itectura de domínio Windows tem o efeito de reforçar a po-
sição concorrencia l da Microsoft no mercado dos sistemas operativos para 
servidores de grupos de trabalho, nomeadamente na medida em que leva 
os consumidores a preferirem o seu sistema operativo para servidores de 
grupos de trabalho aos dos seus concorrentes apesar de estes últ imos siste-
mas apresentarem características a que os mesmo consum idores dão mu ita 
importância".'6 Em segundo, fi cou claro que a recusa de licenciamento pode 
signifi car a eliminação da concorrência no mercado de sistemas operacionais 
para servidores. Em terceiro. a rec usa impediu o desenvolvimento de produtos 
genuinamente novos, para os quai s havia demanda potencial. Por fim. a recusa 
não foi justificada objetivamente." 
Além da recusa de fornecimento de in formações quan to à interope-
rabilidade , foi também considerada abusiva. como se viu, a venda casada 
do Windows com O Windows Media Player. Aqu i fo i também mantido o 




Ibidem, parágrafos 33 1-332. 
Ibidem, parágrafo 422. 
Para a Comissão Européia, a recusa de fornec imento de insumo pode ser co nsiderada 
abuso de posição domi nante se preencher ci nco requisi tos: ( i) a cond uta pode ser 
caracterizada como reC Llsa de forneci mento; (ii) a empresa é dominante~ (ii i) o insumo 
é indispensável~ (iv) a recusa tem efeito ao menos potencialmente negativo sobre 
a concorrência; (v) ausência de justificação objetiva. Para qu e a recusa de li cencia· 
mento de um direito de propriedade inte lectua l seja considerada abusiva, entende-se 
necessário, ainda, que a recusa possa impedir o desenvolvimento de mercado para o 
qual a licença é insumo indi spensável, em prejuízo dos consumidores. Cf. OECD. 
"Competition, Patents and Innovaüon", p. 2 13 . Disponjve l em: hrtp://www.oecd. 
















































PROPRl F.D,\DE INTELECTUAL E A DEFESA DA CONCORRÊNCIA 
racleri ze a venda casada: (i) o produto originário e o produto-alvo" devem 
ser diferentes; (ii ) a empresa é dominante no mercado do produto originári o; 
(iii ) a empresa não permite aos consumidores obter, se qui serem, o produto 
originário sem o produto-alvo; (i v) a venda casada implica fechamento da 
concorrência e (v) não é objet iva mente justifi cada." Na juri sprudência an-
Lerior a esse ju lgamento , consideravam-se apenas os efeitos do fechamento 
no mercado-a lvo. A pa rti r desse caso, contudo, passou-se a entender, em 
lin ha com a juri sprudência norte-ameri cana, que a prática de venda casada 
pode ter não somente função ofens iva (a conquista do mercado-a lvo), mas 
também defensiva (a cri ação de ba rreiras à en trada para proteger ou mo no-
polizar mercado originário)." 
Já no caso AstraZe neca, ainda penden te de recurso ao Tribuna l de 
Primeira In.stância. a ('om issão aplicou uma multa de 60 milhões de eu-
ros por infrações ao art. 82. 0 CE e ao art. 54.0 do Acordo sobre o Espaço 
Econômico Europeu, por entender que, a partir de 1993, a empresa delibe-
radamente fez declarações incorretas a advogados especiali zados em pa-
tentes, a tribunais nacionais e a escritórios de patentes com o fim d e obter 
certificados suplementares de proteção, aos quai s sabia não ter direito para O 
medicamento patenteado com o princípio ativo "omeprazo le". Além disso, 
em 1998/1999, a empresa praticou uma estratég ia de retirar seletivamente 
as suas cápsul as de "Losec", substituindo-as pejos comprimidos "Losec", e 
solic itando a retirada da autorização de colocação no mercado das cáps ul as 
na Dinamarca , na Noruega e na Suécia. Consoante a dec isão, estas duas 
infrações foram cometidas com a intenção de restringir abusivamente a con-
corrência dos genéri cos e das importações para lelas." 
Este caso ilustra bem o entendimento conso li dado na jurisprudência 
européia de que se a conduta exc lusionária não se fund a na concorrênc ia 
quanto ao mérito - ou seja, se não cria eficiências e se presta, antes, a c riar 
barrei ras à concorrência - , presume-se que é abus iva. No caso, o primeiro 
abuso caracterizou-se pela prestação de fal sas informações, que permitiu 
à empresa apenada adi ar a entrada de medicamentos genéricos . Segu ndo 
28 Ou o produto que liga e o produto ligado, respectivamente, na versão portuguesa da 
dec isão, que, em ing lês, refe re-se a tying e tied product. 
" Cf. acórdão supracitado, parágrafos 850-859 . 
.10 Cf. Nguyen e Lidgaard, "The CFI Microsoft Judgement and TR IPS Competi tion 
Flex ibi I it ies". 
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a OCDE, a intervenção da Comissão nessas circunstâncias foi muito im-
portante, pois as autoridades patentárias não dispõem de competência para 
evitar manobras abusivas. Embora os produtores de genéri cos pudessem 
invocar outras regras jurídicas para sua proteção , não há razão , como bem 
demonstrado pela Comissão, para limitar a aplicabilidade do dire ito anti-
tru ste às situações em que a conduta não vio la outras normas e não haja ou-
tras sanções poss íveis. O segundo abuso também se verifi cou num contexto 
regul atório em que as autoridades patentárias têm escassos instrumentos 
para impedir condutas desv iantes . Foi a primeira vez que esses dois tipos 
de abuso de posição dominante ficaram materia li zados, no que representa a 
primeira dec isão da Comissão Européia contra a prática de "evergreening", 
isto é. a conduta consistente em es tender ao máx imo o período de proteção 
conferido pe la patente .. " 
3. As normas de proteção da propriedade intelectual no Brasil 
A Constituição prevê no art. 5°, XXVII , a proteção do direi to autoral, 
ass im como, no inciso XXIX do mesmo di spositi vo, do direito de proprie-
dade industri al, ao estabelecer que "a lei assegurará aos autores de inventos 
industriai s privilégio temporário para sua utili zação. bem como proteção às 
criações industri ais, à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a 
outros signos disti ntivos, tendo em vista o interesse soc ia l e o desenvo lvi-
mento tecnológico e econômico do País". 
Trata-se de "garan tia institucional quanto ao direito de propriedade 
industri al. que obriga o Poder Público a institui r o siste ma de proteção e a 
preservá-lo. tendo em vi.sta os contornos estabelecidos pela Constituição"' .J·' 
Vê-se, desde logo, que o direito em questão não é incondicionado. mas se su-
jeita aos ditames do interesse social e do desenvolvimento tecnológico e econõ-
mi co, como disposto na le i e em tratado internac ional. 
Com efe ito, a Lei 9.279/96 especifica, em seu art. 2.°, o objeto dos 
direitos e obrigações relati vos à propriedade ind ustrial e reprodu z as con-
dições referidas na Constituição, para, em seguida, de ixar claro, no art. 8.°, 
que somente é patenteável a invenção que atenda aos requi sitos de novida-
de, atividade inven ti va e aplicação industri al. A patenleabilidade do in ve nto 
J1 
JJ 
Cf. OECD, "Competition, Palents and Innova ti on", cit., p. 214. 
Cf. M endes, Coelho e Branco, Curso de direilo consfitucional, São Pau lo: Saraiva, 
















































PROPRIEDADE lNTELECTUAL E A DEFESA DA CONCORRÊNCJA 
é, portanto, ba li zada por critérios objetivos, que se des tinam a assegurar que 
o privilégio temporári o da patente ate nde à sua finalidade soc ial. Ass im, 
conside ra-se nova a invenção não compreendid a no estado da téc nica (art , 
11), enqu anto a ati vidade inven ti va se co mprova mediante parecer de um 
técnico, para o qu al a invenção não decorre de maneira evidente ou óbv ia do 
estado da técni ca (art. 13), devendo ser demonstrada, por fim , a poss ibilida-
de de apl icação industria l do inve nto (a rt. 15), 
Se a patente não fo r usada adeq uadamente à sua fi nal idade socia l, 
pode o Estado licenciá- Ia compulsoriamente a um terceiro, nas hipóteses 
de se u titu lar: (a) exercer os direi tos de la decorrentes de form a abusiva; (b) 
por meio de la praticar abuso de poder econô mi co; (c) decorridos três anos 
de sua concessão, não exp lorar o objeto da patente, no Brasi l, por falta de 
fa bricação ou fabricação inco mp leta do produto, o u, ainda, a fa lta de uso 
integral do p rocesso patenteado, ressa lvados os casos de inviabilidade eco-
nô mica; ou (d) deco rridos três anos de sua concessão, a comerc ial ização 
não sat isfi zer as necess idades de mercado (art. 68) , A li cença compul sór ia 
não suprime ao tit ular o dire ito à remuneração da patente, que será arbitrada 
levand o-se em co nta as ci rcunstâncias de cada caso e o va lor econõmico da 
licença concedida (art. 73, § 6°) , 
O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelec tual 
Relac io nados ao Comércio (TRIPs)" prevê, em seu art. 40, a adoção, pe los 
países membros, de med idas adequ adas para evitar ou contro lar práticas que 
ten ham efeito ad verso so bre a concorrênc ia: 
" 
"I, Os Membros co ncordam que algumas práticas ou condições 
de li cenc iamen to relativas a direitos de pro priedade in te lec tu al que 
restringem a concorrênc ia podem afeta r ad versamente o comérc io e 
impedi r a tra nsferê nc ia e disseminação de tecnolog ia. 
2, Nenhum a dispos ição des te Acordo imped irá que os Membros 
espec ifiquem em suas legis lações condições ou práticas de licenc ia-
mento que possam, em determinados casos. constituir um abuso dos 
direitos de propriedade intelectual que tenh a efeitos ad versos sobre 
a concorrência no mercado relevante, Confo rme estabe lecido acima, 
um Membro pode adotar, de fo rma compatível com as outras di sposi-
ções deste Acordo, med idas apropriadas pa ra ev itar ou controlar ta is 
práti cas, que pode m inclu ir, por exemplo, condições de cessão exc lu-



















































Ricardo ViUas Bõas Cueva 
siva, condições que impeçam impugnações da val idade e pacotes de 
licenças coerc iti vas, à lu z das le is e regu lamentos pertinentes desse 
Membro". 
A Lei 8.884/94, que dispõe sobre a prevenção e a repressão às infra-
ções à ordem econômica, prevê, no art. 21, XVI, como uma das condutas 
que caracteri zam infração à ordem econômica, "açambarcar ou impedir a 
explo ração de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tec-
nologia". No art. 24, IV, a, prevê que, além de sanções pecuniári as, pode o 
CADE, dentre outras medidas, recomendar ao INPI "seja conced ida licença 
compulsória de patentes de titularidade do infrator". 
4. As decisões do CADE 
Apesar de compreender poucos casos, quase todos relativos a direitos 
de propriedade intelectual na área de biotecnologia (sementes transgê nicas), 
a lém de um caso atinente à tecnologia para a produção de cartões de segu-
rança e de outros doi s sobre software, a jurisprudênc ia do CADE concer-
nenle aos efeitos dos licenciamentos de patentes no ambiente competit ivo 
é s ign ifi cativa, por seu apego à regra da razão, e consistente. por procu rar 
ev itar danos à concorrência med iante o emprego de remédios Fundados no 
princípio da proporcionalidade, com a intensidade mínima necessária a se 
ati ng irem os fins col imados. 
4.1 Biotecnologia 
4. /. J Processo admil1istrativo 
Na área de biotecnologia, vale lembrar, antes de tudo, o processo ad-
mini strati vo instaurado para apurar se a Monsanto do Brasil Ltda. cond icio-
naria a venda de semen tes de soja transgênica à ve nda de seu herbi cida, bem 
como se impediria o acesso de em presas conconentes às sementes de soja 
transgênica, produzidas pela empresa, deixa nd o de di sponibilizá- Ias para 
a realização de testes do uso assoc iado de seus próprios herbicidas àq ue la 
variedade de grãos." A acusação de venda casada foi descartada por falta 
l5 Processo Admi nistrativo 08012.008659/ 1998-09 (representan ,e: Nortox S/A; re-
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de provas . Também fo i rejeitada a imputação de que a Monsanto tentaria 
impedir o acesso de seus concorrentes no mercado de herbicida às sementes 
geneti camente modifi cadas, para a reali zação de testes. O re lator destacou 
inicialmente ex isti rem dois mercados ligados verticalmente, o de sementes 
de soja e o de herbicidas para a lavo ura de soja, e procurou d istinguir a pro-
teção patentária legítima, que se limitaria à tecnologia de desenvolvime nto 
da semente de soja res istente ao glifosato, de uma eventual extensão indevi -
da desse direito, que j ustificaria impor restrição a essa proteção: "O fato de 
a Monsanto deter a tecnologia no mercado de sementes de soja transgênica 
não justifica, por si só, a exte nsão dessa exclusividade ao mercado de her-
bicidas destinados àquelas sementes. Ass im , ela de fa to pode se recusar a 
di sponibilizar sua tecnologia para os concorrentes no mercado de sementes, 
enq uanto ela esti ver fora do mercado e até mesmo após a sua introdução no 
mercado , enquanto durar a proteção da patente para as sementes transgêni -
cas, mas para recusar-se a disponi bili zá-las ao mercado de herb icidas, seria 
necessári a uma razão além da proteção patentária" . 
O primeiro mercado re levante fo i defini do como o de sementes de 
soja em gera l. A SDE já hav ia consignado no parecer referente ao AC 
080 12.0037 11 /2000-17, no qual fi guram como requerentes Monsamo e 
Codetec, que, "não obstante a Monsanto ocupe posição de monopoli sta no 
mercado de sementes de soja transgênicas resistentes ao glifosato, deve-se 
atentar para o fa to de que as linhagens e culti vares de soja transgênica objeto 
do acordo não encerram um mercado relevante isolado, diverso do mer-
cado de sementes orgâni cas (não modifi cadas gene ticamente). Com efeito, 
percebe-se que as sementes transgêni cas são substitu íveis pelas sementes 
orgânicas". O segundo mercado foi caracteri zado como o de herb ic idas para 
soja, inc lusive o g lifosa to. Dessas defini ções decorreu a conc lusão de que a 
empresa não detinha poder de mercado para caracterizar infração à ordem 
econômica. 
Na nota técn ica atinente ao processo admin istrativo, a SDE registrou 
que é dire ito da empresa "decidir se e quando disponi bilizará o produto no 
mercado . Há muitos produtos que são patenteados, mas não chegam a ser uti-
lizados pela empresa, não havendo necessidade de justifica r ta l ato. Trata-se 
de decisão exclusiva da empresa. Dessa forma, enquanto ela não disponi bili -
zar o produ to ao mercado, não há que se falar em nenhu m dever de fornecer 
o produto aos concorrentes, mesmo que pa ra a única fi nalidade de rea lizar 
testes com o mesmo". O re lator acrescentou que situações esdrúxulas pode-
riam ocorrer caso se entendesse dever a empresa disponi bili zar as sementes 
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ção, como a hipótese de as concorrentes lançarem seus novos herbicidas antes 
mesmo da representada, não obstante valerem-se de sua tecnologia. 
Cumpre notar que, anteriormente a essa decisão do CADE, de j unho 
de 2007, o co legiado houve por bem determinar à SOE a instauração de 
averiguações preliminares para "investigar os eventuais efeitos potenciais 
ou concretos pela req uerente Monsanto com a ed ição do folhe to promocio-
nal" em que a empresa somente se responsabi li za pela segurança da soja 
transgên ica e pelo controle das plantas daninhas quando o herbicida de sua 
fabricação for utilizado . Tal dec isão foi tomada em ato de concentração'· 
aprovado com a seguinte restrição, destinada a evitar a prática de ve nda 
casada: "A empresa Monsanro não poderá restringir a garan tia concedida 
para a semente somente quando for utilizado o seu herbicida na lavou ra 
em questão, devendo esclarecer nas especificações técn icas das sementes 
comerc ia li zadas que as mesmas poderão ser utilizadas com outras marcas 
de herbicidas à base de glifosato C.,)", 
4.1.2 Atos de concentração 
No ato de concentração referi do a restrição imposta pelo CA DE jus-
tificou-se pelo temor de que a empresa detentora de patente referente a um 
mercado pudesse estender indevidamente seus benefícios a um mercado 
secundário. Tal preocupação ecoa, de certo modo, aquela manifestada no 
processo europeu da Microsoft, no qual, como se viu , a segunda imputação 
dizia respeito à ve nda casada e à poss ibilidade de fechamento do mercado-
alvo ou mercado secundário, e não apenas , como em jul gados anteriores, do 
mercado originário da patente. 
No ato entre a Monsanto e a Syngenta'" a preocupação central foi o 
caráter exclusivo do licenciamento, o que levou à permissão de que a Ii -
.16 Ato de Concentração 0801 2.005 I 35/98-0 I (requerentes: Monsanto e Cargd l; relator: 
Conselheiro Roberto Pfeiffer). 
Ato de Concentração 080 12.000311 /2007-26 (req uerentes: Monsanto do Brasil Ltda. 
e Syngenta Seeds Ltda. ; relator: Conselheiro Luís Schuartz; redator do acórdão: 
Conselheiro Abraham Sicsú). Em seu voto condutor, o Conselheiro Abraham Sicsú 
distinguiu o mercado de geração de tecnologia do mercado de produção e venda de 
sementes: «No mercado de produto acabado, a concorrência é caracterizada pela 
maior efic iência na produção e distribuição - terá vantagem, por exemplo, o agente 
com estrurma produtiva de baixo Custo e rede de escoamento abrangente. Já no 
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cenciada firmasse contratos semelhantes. O Conselheiro Abraham Sicsú, no 
voto condutor, registrou que "tem hav ido entendimento de que operações 
envo lvendo licenciamento de tecnologia ao desenvolvimento, produção e 
comercia li zação de sementes, em geral, não têm o condão de gerar danos à 
concorrência. Tais operações possibili tam a uma empresa ter acesso à tec-
nologia-chave para a produção de produto (no caso sementes), o que não 
seri a possível dada a existência de monopólio dessa tecnologia por parte 
de ou tra empresa atuante no mercado. Nesse sentido já nos pronunciamos 
que o pleno benefício social da tecnologia se dá por sua difusão". Sicsú 
sustenta , então, que ta is contratos de licenciamento de tecnologia susc it am 
duas preocupações: a primeira seria o ri sco de fechamento de mercado de 
tecnologia de sementes tra nsgênicas, por meio de c láusulas de exclusivida-
de que impediriam o acesso a outras rotas tecnológicas que com o tempo 
possam mostrar-se mai s eficientes, e a segunda consis ti ria na possibil idade 
de que tai s cláusulas con tratuais permitam à empresa detentora da tecno-
logia estender a proteção de seu direito de propriedade intelectual a outro 
mercado, no caso o de defensivos agr ícolas. Na hipótese em exame, o único 
ri sco considerado ponderável foi o de exclusiv idade. razão por que o ato de 
concentração foi aprovado com a restrição de que a licenciada poderá firmar 
acordos semelhantes ao anali sado, de modo a não sofrer qualquer impedi -
mento a desenvolver, produzi r e/ou comercializar sementes com tecnologias 
outras que não as da empresa li cenciadora. J8 
um produto no menor espaço de tempo e na forma que melhor atenda aos interes-
ses do comprador - terá vantagem, por exemplo, O agente que contratar melhores 
pesquisadores ou que estabe lecer a melhor estrutura laboratorial. Obviamente, a 
defin ição que se propõe enseja inúmeras difi culdades. É mu ito mais dificil aferir 
o poder de mercado de um laborarório de desenvolvimento do que medir o market 
share n3 venda de um produto. Mas trata-se da única opção disponível. Pretender 
que o mercado de tecnologi a siga o mercado do produto é ilusório e induz a lima 
descrição inadequada da rea lidade. O mercado de tecnologia no caso concreto en-
globa o licenciamento de patentes e de know-how (segredos industria is e de negócio) 
necessários ao desenvo lvimento das lin hagens e culti vares de soja to lerantes ao 
glifosato, bem como as multiplicações através de agentes específicos. Neste caso, 
acredito que há importante especificidade que limi ta o mercado relevante. Trata-se da 
questão do defensi vo gl ifosa lo~ não mais protegido por patente, mas cuja efic iência 
e produ tividade garantem sua particularidade para fins de definição de mercado", 
o qua l foi por ele defin ido como o mercado internacional de desenvol vimento de 
tecnologia para a produção de sementes de soja resistentes ao glifosato. 
J8 No mesmo sentido, Ato de Concentração 080 12.006198/2008-73 (req uerentes : 
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Já no ato que envo lveu a Fundação Mato Grosso e a Unisoja,39 en-
tendeu o CADE que o contrato de licenc iamento de tecnologia que per-
mite à li cenc iada o desenvo lvimento, produção e comercialização de se-
mentes de soja transgênica, tol era ntes ao g lifosato, não pode exigir da 
li cenciada exclusividade da tecnologia objeto do contrato para a pesqui sa, 
desenvol vimento e/ou comerciali zação das sementes transgênicas, nem 
impedir ou rescindir o licenci amento a terceiros que porventura produzam 
ou comerciali zem sementes resistentes ao glifosato que não contenham 
tec nologia Monsanto. [sto porque ficou claro que as cláusu las original-
mente pactuadas dificultavam "a entrada de empresas que busquem desen-
volver tecnologias concorrentes à da Monsanto[licenciadora) no segmento 
de soja transgêni ca, pois dificultam o acesso de concorrentes ao banco de 
germoplasma de uma das principais empresas do setor" . À alegação da 
licenciadora , no sentido de que as di sposições contratuais seriam neces-
sárias para a garanti a da segurança das sementes e para evitar a responsa-
bilização civ i I por eventuais danos causados por sementes erroneamente 
comerciali zadas como dotadas de tecnologia da Monsanto, contrapôs-se 
o argumento de que a empresa poderi a proteger-se contratualmente, "exi -
gindo que o agri cultor que adquire a semente geneti camente modificada 
seja notifi cado pela Unisoja da procedência tecnológica da semente . Com 
isso, poderá proteger sua imagem e resguardar- se de eventuais demandas 
de responsabilidade. O que não se admite é que, para alcançar tai s fin s, 
por si legít imos, imponha condi ções de exc lu sividade ( ... ). É que tais cláu-
sul as, de cuja exis tência não decorre qualque r ganho de bem-estar soc ial , 
implicam ri sco de fechamento de mercado por parte da Monsanto", não 
havendo justifi cativa "para que a Monsanto, que detém o monopó li o da 
tecnol og ia transgênica res istente ao glifosato ( ... ) amplie seu monopól io 
também para as sementes produ zid as com o germoplasma da FMT/U ni soja 
( ... ). A preva lecerem ta is cláusulas, es tará impedida a ent rada de eventuais 
concorrentes da Monsanto". Garantiu-se à li cenc iadora, contudo, O direi-
to de impedir que a li cenc iada admiti sse a introdução direta ou indireta 
de outras tecnologias nas linhagens e cultiva res de soja desenvolvidas de 
u acordo com o contrato anali sado, sem anuência prév ia da licenciadora, 




Ato de Concentração 080 12.003997/2003-83 (requerentes: Monsanto do Brasil 
















































PROPRIEDADE INTELECTUAL E J\ DEFESA DA CONCORRÊNC IA 
atuar em conju nto com a tecnologia RR da Mon sanlO pode ri a cau sar mo-
dificações no Culti var e põ r em ri sco o desenvo lvimento da tecnologia, 
bem como alterar seu resu ltado de forma prejudicial". 
Semelhantemente, no ato de concentração que teve por requerente 
Brasmax Genética Ltda. ,40 admi tiu -se que a licenciada fosse proibid a de 
introduzir nos cultivares desenvolv idos com a tecnologia Monsanto outras 
tecnologias que não a da licenciadora , pelas mesmas razões técnicas apre-
sentadas em outros casos, "i ncl usive para ev itllr a poleni zação não contro-
lada das sementes, o que pode trazer impactos ecológ icos não planejados, 
pela misc igenação de tecnologias". Como, entretanto, "a poleni zação e o 
possível cruzamento não controlado de duas variedades transgên icas só 
ocorre quando são desenvo lvidos os produtos no mesmo campo experimen-
tal", de terminou-se que o con trato de licenciamento fosse alterado para que 
dele constasse a ressalva de que tal vedação não impede a li cenciad a de 
pesqui sar, desenvo lver, prod uzir e comerc iali zar sementes de soja tolerantes 
ao glifosato com tecnologias outras que não a tecnologia Monsan to. Por 
outro lado, para impedir o fechamento do mercado de melhoramento de 
sementes de soja resistentes ao glifosato, determi nou-se alteração con tratual 
no sentido de permitir que a Monsanto só dei xe de licenciar sua tecnologia, 
ou resci nda o licenc iamento, se o li cenciado produzir e/ou comercia liza r 
sementes de soja com tol erânc ia ao gl ifosato que não con tenham sua tecno-
log ia "sem comprovarem que a instalação e gestão dos campos experimen-
tai s de melhoramento, mu lti plicação e produção, bem como a embalagem, 
armazena mento e comercialização de tais sementes será rea lizada de fo rma 
segregada, separada e diferenciada dos procedimentos relativos às sementes 
com a tecnologia Monsanto ; ou quando demonstrarem que não possuem 
viabilidade téc ni ca e/ou econômica para rea li zar tal segregação". Com isso, 
procurou -se prevenir o impacto ambienta l adverso que a cláusul a contratual 
visava combater. mas, ao mesmo tempo, ev itar o fechamento de mercado e 
o uso exclusivo de banco de gennoplasma por uma empresa que a mesma 
cláusul a ensejava. 
Uma das preocupações centrais do CA DE quanto às c láusulas de ex-
clusividade tem sido, como se viu . a poss ibilidade de a licenciada conti nuar 
as pesquisas e o desenvolv imento de sementes com tecnologias outras que 
não a da detentora da patente . Por isso, ao examinar o acordo de coopera-
" Ato de Concentraçâo 080 12.003296/2007-78 (requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. 
















































Ricardo Villas Bóas Cueva 
ção técnica firmado entre Monsanlo e Embrapa,41 o qual foi aprovado sem 
restrições em vi sta da supressão de cláusulas de exclusividade, entendeu-se 
relevante sa lientar que sobre a Embrapa não pesava qualquer impedimento 
contratual para atuar com outras empresas na pesquisa e no desenvolvimen-
to de sementes de soja. A demonstrar a importânc ia dessa ressal va, foi ana-
lisado e aprovado pelo CADE, posteriormente, um acordo celebrado entre a 
Embrapa e a Basf para o desenvolvimento e comercial ização das sementes 
e da tecnologia "para a produção de uma nova linhagem de culti var de soja 
resistente aos herbicidas da fa mília imidazolinona , que tem o potencial de 
competir com a soja resistente ao glifosato"." 
A indústria de biotecnologia , em virtude de seu rápido crescimen to e de 
sua alta complexidade tecnológica, apresenta importantes desafios para aná-
lise anti truste . Segundo a Organi zação para Cooperação e Desenvolvimento 
Econômico, apesa r do pequeno número de casos que envolvem biotecnolo-
gia , muitas autoridades da concorrência ao redor do mundo consideram-se 
desprepa radas e sem rec ursos para proceder a uma aná lise adequada dessa 
indústria, razão por que são aconselhadas a proceder com cuidado, a fim de 
evitar resu ltados indesejados e desestímulo à inovação·' No Brasil , como 
reflexo da importância e do sucesso do agronegóc io, a maior parte dos pou-
cos casos de intersecção entre o direito de propriedade intelectual e o di reito 
antitruste diz respeito à indústria de biotecnologia na agricultura, a qual de-
pende, para manter sua competitividade internacional, do desenvolvimento 
de variedades híbridas adaptadas a cada região do país." Em todos os casos 
mencionados, as decisões do CADE resu ltaram de análise segundo a regra 
da razão; as restrições impostas, a seu turno , fundaram-se nos princípios da 
proporcionalidade e da intervenção mínima. 
Ato de Con centração 08012004808/2000-0 I (requerentes: Monsanto e Embrapa ; 
relator: Conselhei ro Ricardo Vi lias Bôas Cueva). 
Ato de Concentração 080 12.0 I 0000/2007-75 (requerentes: Basfe Embrapa; re lator: 
Luis Fernando Rigato Vasconcellos). 
Cr. OECD, " Intellectual Property and Competition Policy in the Biotechnology 
Industry" (Policy Brief, June 2005), p. 7, di sponíve l em: http://www.oecd.orgl 
dalaoecd/3 6/4/3 50403 73. pd f. 
















































PRO PRlEDADE lNTELECTUA L E A DEFESA DA CONCORRÉNC1A 
4.2 Cartões SIM e licenciamento compulsório de patentes 
Ao apreciar o ato de concentração Axalto/Gemplus," o CADE condi -
cionou a aprovação da operação à ass inatura de Termo de Compromisso de 
Desempenho, "pe lo qua l a Gemalto se compro mete a conceder licença de 
suas patentes registradas no Brasil , relevantes ao mercado de cartões SIM , 
para qualquer empresa interessada que atue no mercado brasileiro de cartões 
SIM, ou que ten ha, de boa-fé , intenção de adentrar esse mercado, mediante 
condições justas, razoáveis e não di scriminatórias". 
É que o padrão de competi ção no mercado de cartões SIM, um dos 
produtos envolvidos na operação, carac teri za-se por grande dinamismo tec -
nológico, que tem " no sistema de patentes um importante instrumento de 
apropriação de retornos do esforço inovati vo. Em linhas ge rai s, as empre-
sas que atuam nesse mercado di videm-se em dois grupos estratégicos. O 
primei ro, do qual fazem parte [as requerentes], compreende as empresas 
que possuem recursos tecnológicos para competirem em inovação e apro-
priarem receita decorrente não apenas da venda de cartões, mas também 
do licenciamento oportuno de tecnologia. O segundo grupo compreende 
as empresas que, po r meio de acesso a tecnologia de tercei ros, competem 
exclusivamente na produção de cartões, apoiando-se, portanto, menos em 
recursos tecnológicos de inovação de produto e mais na redução de custos 
de produção". 
Isto fez com que, na Europa, a aprovação da operação fosse condi -
cionada ao licenci amento de patentes a terceiros em termos razoáve is e não 
disc riminatórios. No Brasil o número de patentes relativas aos cartões SIM 
é cerca de cem vezes menor que na Europa, o que torna a concorrência 
entre nós, nesse segmento, menos in fluenciada, em princíp io, pelo domínio 
da tecnologia. Contudo, a quantidade de patentes regi strada em nome das 
requerentes no Bras il , acresc ida daquelas que potencialmente poderiam ser 
registradas em decorrência de tratados internacionais, aumenta a influência 
das requerentes no Brasil. Por isso, e tendo em vista que a prática de licen-
ças cruzadas (cross-licensing) é usual e importan te, e que o licenciamen-
to se dá volu ntariamente, a critério da li cenciadora, entendeu a autoridade 
anti truste brasileira, a exemplo do que já hav ia decidido a européia, que a 
recusa injustificada de licenc iamento não se admite, do que decorre a obri-
" Ato de Concentração 08012.01 117812005-7 1 (requerentes: Axa lto Holding NV e 
















































Ricardo Villas Bôas Cueva 
gação de a empresa licenciar suas patentes em condições eqüi tativas e não 
d iscri m inatórias'6 
A decisão da Com issão Eu ropéia fun dou-se na percepção de que a 
empresa fu sionada e seus concorrentes continuariam a ter forte incentivo 
econômico para inovar, pois no mercado de cartôes SIM a inovação é estra-
tég ica, já que margens de lucros mais altas somente são obtidas no pri mei ro 
ano de introdução da novidade tecnológica. após o qual o ingresso de no-
vos concorre ntes deprime f0l1emente os preços , de modo que as empresas 
que não inovam acabam relegadas ao papel de produtoras de commodities. 
Assim, as partes não teriam incentivo para d iminuir seu inves timento em 
pesqu isa e desenvolvimento, mas, ao contrário, deveriam incrementá- lo, o 
que provavelmente aumenta ria a ve locidade da inovação, como, ali ás, era 
esperado por alguns operadores de telecomunicações" Contudo, muitos 
concorrentes manifestaram o temor de que a soma dos dois maiores portfó-
lios de patentes da indú stria al tera ri a substancialmente o poder de barganha 
dos participantes do mercado, sobretudo em vista do enorme conjunto de 
patentes detido pe la nova empresa, que dificultaria saber com precisão se 
uma específica patente estari a ou não sendo violada. Na prática, as req ue-
rentes fazem engenharia reversa dos produtos de seus concorrentes, a fim 
de descobrir se eles se base iam, ao menos em parte, na tecnologia proteg ida 
por suas patentes. Sempre que isso ocorre, os concorrentes são informados 
da possibilidade de uma ação jud icial para proteger as patentes, o que aca-
ba por constrangê- los a ass inar contrato de licenciamento. Essa es tratégia 
aca ba por reduzir o poder de bargan ha dos concorrentes quando disputam 
novos contratos ou por diminuir drasti camente suas margens de lucro, a 
ponto de levá- los a sair do mercado." Por essas razões, a transação efetua-
da com a Comissão Européia incl ui u não apenas a obrigação de a empresa 
resultante da operação li cenciar, por dez anos, quaisquer de suas patentes 
a terceiros interessados, em cond ições eqüitativas e não disc riminatórias, 
mas também a obrigação de, por o ito anos, revelar info rmações sobre a 
interoperab ilidade dos cartões SIM com a plataforma OTA. As requerentes 
Cf. voto do re lator, Cons. Paulo Furquim de Azevedo. 
" Dec isão da Co mi ssão Europé ia. Processo COM P/M. 3998, parágrafos 52-53, 
d is po n í ve I em: http: //ec.europa.eu/ com !TIl com pet i ti on/ me rgers/ cases/ dec is ia n sI 
m3998. 
















































PROPRJEDADE INTELECTUAL E A DEf'ESA DA CONCORRÊNCIA 
concordaram, por fim , em nomear ageme fiduciário encarregado de monito-
ramento da decisão'9 
Como se vê, as preocupações expressas nas decisões da Comissão 
Européia e do CADE decorrem sobretudo da possibilidade de que um gran-
de portfólio de patentes seja utilizado como instrumento para reduzir o 
poder de barganha dos concorrentes ou mesmo excluÍ-los do mercado. A 
transação, nos dois casos, parece o remédio adequado para substituir a san-
ção de licenciamento compulsóri o, sempre mais drástica e de mais difícil 
implementação.'o A esse propósito , deve ser aplaudida, na decisão européia, 
a obri gação de instituir um monitoramento externo do acordo. 
4.3 Microsojr 
Em duas avenguações preli minares, o CADE examinou acusações 
contra a Microsoft. Na primeira, instaurada em 2000, a empresa foi acusada 
das seguintes práticas: fi xação arbitrária da margem de lucro; concessão 
de licenças de uso restr ito; cobrança de preços excessivos; prática de ven-
da casada de seu sistema operacional e navegador e de seus aplicativos; e 
" 
Ibidem, parãgrafo 82 . 
Cf. Areeda, Kaplow e Edlin , An/i/rl/s/ ana/ysis: problems, tex t, cases, 6. ed., Nova 
Iorque: Aspen, 2004, p. 353-354. Os autores observam que o licenciamento com-
pulsório "parece ser lima opção atrativa, porque pode reduzjr alguns dos custos 
soc iais do sistema de proteção da propriedade intelectual. Pode~se argumentar que 
reduziria o desperd ício de duplicar pesquisa por rivais que buscam acesso a tecnologia 
existente, mas patenteada, encorajar o desenvolvimento de inovação incrementai 
por rercei ros que de ou tro modo temeriam não ter acesso à patente-base, e facilitar a 
disseminação de tecnologia, melhorando a concorrênc ia assim que a patente expi ras-
se. Essas são as vantagens usuais do licenciamento. Deve-se considerar, entretanto, 
porque o proprietário da patente não teria escolhido voluntariamente licenciar sua 
criação, e como os tri bunais iriam fixar royalties pela licença compulsória - duas 
questões que se provam re laCIOnadas". Além di sso, «ao ju lgar a atrativ idade do 
licenciamento compulsório, devemos nos lembrar de que o sistema de patentes é 
baseado em algo como O pri ncípio da loteria, o que força os criadores a suportar suas 
próprias perdas no fracasso, mas mantendo a perspectiva de monopólio na hipótese 
de sucesso. O licenciamento compulsório presume que os juizes possam determinar 
qual deva ser a recompensa correta. Mas se isso fosse possível não seria mel har 
confiar a medida a especialistas e recompensar diretamente os criadores? Um taJ 
subst ituto ao sistema de patentes compensaria os criadores sem incorrer nas reduções 
monopolisticas de output. que ainda ocorrem com O licenciamento compulsório a 
















































Ricardo Villas Bôas Cueva 
imposição de cláusulas abusivas e anticoncorrenciais nos contratos de trei-
namento, pelos quai s interferiria nas atividades educacionais.sl Todos os pa-
receres convergiram pelo arquivamento da averiguação preliminar, mantido 
pelo CADE, por se cuidar de questão eminentemente privada. Tratava-se 
de saber, resumidamente, se o contrato de licenciamento de software com 
finalidade educacional- AATP (Microsoft Authorized Training) - celebrado 
entre a Microsoft e a representante, entidade mantenedora da Universidade 
Cândido Mendes, continha ou não provisões anticoncorrencia is. Em seu 
voto-vista, o Conselheiro Luiz Carlos Tadeu Delorme Prado lembrou que, 
ao decidir por esta modalidade de licenciamento, a requerente - que pôde 
escolher entre vá ri os tipos de licenciamento específicos para fin s educa-
cionais - tinha pleno conhecimento das condições exigidas pela Microsoft, 
consideradas razoáveis do ponto de vista concon'encial pela SDE. A refor-
çar o entendimento de que se tratava de questão eminentemente privada, 
destacou-se no voto-vista que a representada "foi compelida a licenciar os 
softwares que utilizava por sentença judicial , que constatou que várias có-
pias de produtos Microsoft estavam sendo utilizadas sem a devida li cença". 
Essa decisão, embora aparentemente singela, é expressiva do respeito com 
que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência trata a proteção da pro-
priedade intelectual e a liberdade de contratar, que fundamenta o princípio 
da liberdade de licenc iar a propriedade intelectual. 
No âmbito de averiguação preliminar instaurada em 2005 contra a 
Microsoft Informática Ltda. , para apu rar práticas supos tamente des tinadas 
a impedir o desenvolvimento de software," e arquivada, em consonância 
com a sugestão da SDE, decidiu o CADE, por maioria , após diligências, 
determinar que aquela secre taria apure na forma que "ache conveniente": 
"( i) a ocorrência e os efeitos de possível di scriminação, em termos do mo-
mento e das condições comerciais em que são disponibilizadas ferramentas 
essenciais para o desenvolvimento de aplicativos compatíveis com as últi -
mas versões do sistema operac ional comercializado pela Representada; (i i) 
se a Microsoft, detentora de poder de mercado em sistemas operacionais, 
provê regularmente e em bases não-di scriminatórias recursos suficientes 




Averiguação Preliminar 080 12.004570/2000-50 (representante: Sociedade Brasileira 
de Instrução - SBI; representada: Microsoft Informática Ltda.; relator: Cons. Luiz 
Alberto Esteves Sealoppe). 
Averiguação Preliminar 080 12.002034/2005-24 (representada: Microsoft Informática 
















































PRO PRlE DADE INTELECTUAL E A DE FESA DA CO NCORRENCIA 
operacional; e (i ii) os efe itos concorrenciais das práticas de transfe rência de 
tecnologia por apurar". 
No VOIO conduror, a enrão presidenta da autarquia consignou qu e "a po-
sição dominante no mercado de sistemas operac ionai s, assoc iada às práti-
cas a inves tigar, poderia prop iciar os meios para lim itar a concorrência nos 
mercados de aplica tivos compatíveis com a cl asse de sistemas operac io nais 
comerciali zados pela Represen tada, bem como para limitar ou impedir o 
acesso de novas empresas ao mercado . A inexistência de poder no mer-
cado de aplicativos para a gestão financei ra ou no mercado de ap lica ti vos 
para a instalação de programas, como o Visua l Studio Install er , alegada pela 
Representada, não seria sufic iente para justi fica r a in terrupção da análi se 
dos efe itos concorrencia is, já que, ao menos em tese, a reconhecida pos ição 
do mina nte no mercado de sistemas operac ionais poderi a conferir vantagens 
art ifi cia is nos mercados de aplicati vos, que são software cujo funcionamento 
depende de sistemas operac ionai s espec íficos". É que os sistemas operac io-
nais são periodicamente atu ali zados em novas versôes que, ao se adequarem 
às crescentes velocidade e capacidade de processamento dos computadores, 
introdu zem novas funções e nova interface gráfica. Para que os produtores de 
apl icativos possam em tempo háb il adaptar seus programas às novas versões 
dos sistemas operaciona is, é preciso que disponh am de fen'amentas de desen-
volv imento padron izadas. Por isso, entendeu-se que uma questão fundamental 
para "decid ir quanto ao prossegui men to ou à interru pção da anál ise concor-
rencial diz respeito à sufi ciência dos recursos de programação d isponibili -
zados pela representada para a cri ação de aplicat ivos compatíveis com as 
diversas versões de seu sistema operacional". Indagou-se, em outras pa la-
vras, se o desenvolvimento de aplica tivos compatíve is com o Windows somente 
pode ser efetuado com as ferra mentas comerciali zadas com exclusividade pela 
Microsoft ou se ele pode ser fei to autonomamente a part ir de outras linguagens 
de programação d isponíveis. Se as ferramentas de programação da Microsoft 
forem essenciais para O desenvolvimento de aplicati vos e se se caracterizar que 
os cri adores de apl icativos depende m dessas ferramentas, a investigação deve-
ri a prosseguir para determi nar se a representada prat ica condu tas que visem ou 
possam limitar OLl fa lsear a concorrência no mercado de aplicati vos compatíveis 
com O Wi ndows. Se não se de monstrar essa essencialidade e essa dependência. 
a investigação não deveria prossegu ir. Daí a necessidade de di ligências. 
Em res umo, O perito esc lareceu que "dependendo da funcional idade 
que se deseja implementar, o custo de deseovolvimento de aplicativos sem 
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por um lado, a utilização de componentes da Microsoft reduz o custo de 
desenvolvimento de apli cativos, por outro lado, reforça-se a dependência 
em relação à plataforma Windows"." Não obstante, en tendeu-se necessário 
aprofundar a inves tigação, por meio da oitiva de peritos e de desenvolvedores 
de aplicativos, bem como do exame das práticas e/ou instrumentos jurídicos 
"que amparam a transferência de tecnologia da empresa detentora do siste-
ma operacional para desenvolv imento de aplicativos",'4 razão por que foi o 
processo devolvido à SDE. 
A discussão travada nessa última averiguação preliminar guarda se-
melhança com as decisões européias quanto às práticas da Microsoft, es-
pecialmente a imputação de recusa de fornecer informações e de licenciar 
produto essencial para o desenvol vimento de outro produto. No caso bra-
sileiro, a dúv ida que levou à decisão de prosseguir nas investigações con-
sistia em saber se o momento e as condições em que eram di sponibili zadas 
as ferramentas para desenvolv imento de aplicativos do s istema operacional 
Windows poderiam ter efe itos an ticompetitivos, tendo em vista o poder de 
mercado da Microsoft no mercado de sistemas operacionais e os eventuais 
incenti vos para estendê-lo ao mercado de programas apl icativos . No caso 
europeu caracteri zou-se a infração objeto da primeira acusação ao se ve-
rificar que a recusa: a) não fora justificada o bjetivamente; b) impedira o 
desenvolvimento de produtos novos, para os quais hav ia demanda; c) podia 
significar a eliminação da concorrência; e d) ti vera o efeito de reforçar a po-
sição concorrencial da de tentora do direito de propriedade inte lec tual. Além 
dos critérios ana líticos adotados pe la Comissão Européia, que poderi am ser 
adaptados com proveito à nossa prática, a di.ferença fundamenta l entre as 
duas investi gações diz respeito à profundidade da análise : na Europa foi 
poss íve l estudar em deta lhe as questões técnicas subjacentes, enquanto aqu i, 
à míngua de recursos materiais e humanos, não foram di ss ipadas sequer as 
dúvidas que haviam levado às averiguações prel iminares, o que imped iu a 
regular instauração de processo sancionador. 
5. Conclusão 
Os problemas concorrenciais decorrentes do uso dos dire itos de pro-
priedade intelectual e de seu licenciamento, tal como identifi cados nos paí-
53 Relatório complementar apresentado na averiguação pre liminar acima, item 8. 
















































PROPRIEDADE INTELECTUAL E A DErESA DA CONCORRÊNCIA 
ses aflu entes, onde se concentra a quase total idade do investimento em pes-
qui sa e desenvolvimento e onde a imensa maioria das patentes é registrada, 
não têm se manifestado com a mesma freqüên cia e intensidade no Brasi l, 
onde os direitos ele propriedade intelec tual têm importância re lal ivamelHe 
menor enquanto estratégia competiti va. 
Não obstante, é possível encon trar nas poucas dec isões do CADE so-
bre a matéri a - quase todas ati nentes ao li cenc ia mento de biotecnologia 
para a pesqui sa, desenvolvimento. produção e comercialização de sementes 
- preocupações comuns àq uelas demonstradas pelas autoridades antit ruste 
nos EUA e na Europa. 
Com efeito, à semelhança de seus congêneres, o CADE tem entendi -
do que os contratos de licenc iamen to de tecnologia não geram, em princí-
pio, efei tos danosos à concorrência. já que franqueiam a um ou mais agentes 
econômicos o acesso a uma tecno logia essencial para a produção de um 
prod uto ou serviço que, de outro modo, seriam produzidos em reg ime de 
monopólio, dada a existência de um direito de propriedade intelectua l de-
tido por um único agente. Os contratos de li cenciamento tendem, assim, a 
favorecer a disseminação de inovação tecnológica , a qual , na sua ausência, 
talvez não fosse introduzida no mercado. Há, portanto, um be nefício di reto 
ao consumidor. 
Contudo, tai s contratos contêm por vezes c láusul as de exclusividade 
que susc itam preocupações do ponto de vista concorrencial, pois podem 
ter efe itos indesejáveis: o fec hamento de mercado, a eliminação de concor-
rentes e a extensão indevida dos di reitos de propriedade intelec tu al a outro 
mercado. 
Nessas hipóteses, também ao modo de seus homólogos, o CADE 
não tem aceito presunções, como a de que a titul aridade de um direito de 
propriedade intelectual, por si só, faria presumir a ex istência de poder de 
mercado, mas, ao revés, tem utili zado a regra da razão. Ou seja, se, após a 
definição de mercado relevante, ficar demonstrada a ex istência de poder de 
mercado, a análise deve prosseguir a fim de que se verifiquem os efeitos da 
práti ca restritiva, para, somente na hipótese de se constata r efeito líqu ido 
negati vo à concorrência, adotar-se reméd io consoa nte os princípios da pro-
porcionalidade e da intervenção mínima. 
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